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─取得時効と登記に関する大法院判例の変更
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Ⅰ．はじめに
．日韓における判例理論の類似性
「取得時効と登記」という問題は，わが国においてこれまで判例理論の
当否を中心に活発に議論され，学説状況は百花繚乱の様相を呈している。
周知のようにわが国の判例理論は，つないしはつの準則から成ってお
り，学説の議論は，主としてそれらの準則間における矛盾を指摘しその克
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服方法を模索する形で展開してきた。議論の出発点ともなる判例理論は，
おおむね次のように整理することができる)。① A所有の不動産を Bが
時効取得した場合において，Aは物権変動の当事者であるから，Bは A
に対して登記なくして時効取得を主張しうる（大判大正年月日民録
24輯423頁）。② Aがその所有不動産を Bの取得時効期間満了前に Cに譲
渡した場合において，Cは Bの時効取得については当事者となるから，B
は Cに対して登記なくして時効取得を主張しうる（大判大正13年月
日民集巻412頁，最判昭和41年11月22日民集20巻	号1901頁）。③ Aが
その所有不動産を Bの取得時効期間満了後に Cに譲渡した場合において，
Aから B，Cに対して二重譲渡がなされた場合と同様に扱い，Bは登記し
なければ Cに対して時効取得を主張しえない（大連判大正14年月日
民集巻412頁，最判昭和33年月28日民集12巻12号1936頁，最判昭和48
年10月日民集27巻	号1110頁）。④上記②準則と③準則との区別を維持
するため，Bが時効期間の起算点を任意に選択して，それをずらすことに
より，Cの譲受後に取得時効が完成したものと主張することは許されない
（大判昭和14年月19日民集18巻856頁，最判昭和35年月27日民集14巻10
号1871頁）。以下，この準則の考え方のことを「固定時説」と呼ぶことと
する。⑤上記③の場合に，Cが登記を備えると Bは時効取得を主張しえ
なくなるが，Bは Cの登記時を新たな起算点とした再度の時効取得の主
張が認められ，Cの登記後に Bがさらに時効取得に必要な期間占有を継
続すれば Cに対して登記なくして時効取得を主張しうる（最判昭和36年
月20日民集15巻号1903頁）。
以上のような判例理論を前提にして，学説上の議論は，②準則と③準則
との区別の合理性及びかかる区別を支える④準則（固定時説）の合理性に
向けられ，いくつかの代替提案が示されている)。また，従来の判例理論
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) 以下のつの準則のほか，自己の物の時効取得も認められること（最判昭和42年
月21日民集21巻
号1643頁）を加えることもできる。
の延長線上において，判例準則から導かれる結論を軌道修正するかのよう
な最高裁判例も出現している。最判平成18年月17日民集60巻号27頁は，
③準則との関連において，取得時効完成後の Cとの関係に背信的悪意者
排除論を適用する場合に，その主観的要件の認定を弾力化する姿勢をみせ
ている。すなわち，取得時効の場合，時効完成の要件すべてを第三者が認
識していることを Bが証明するのは極めて困難であるところ，最高裁は，
不動産の譲受人が，占有者が「多年にわたり当該不動産を占有している事
実を認識しており」占有者の「登記欠缺を主張することが信義に反するも
のと認められる事情が存在するとき」は，その第三者は背信的悪意者に該
当するとして，主観的要件の判断基準を緩和している。このような判例の
傾向は，従来の判例理論を用いることで生じる結論的な不当性を修正する
ものと評価することもできる。さらに，いわば敗者復活的なルールである
⑤準則との関わりで，いかなる場合に同準則を用いることができるのかが
近年問題とされることがあり，取得時効と登記をめぐる判例理論も，なお
流動的な面を有している)。
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) 学説状況については，さしあたり，良永和隆「『時効と登記』問題に関する判
例・学説の分析」専修法学論集60号123頁以下，61号65頁以下，62号39頁以下
（1994年）等参照。学説上の代替提案を大きく分けると，（ⅰ）判例の②準則を否定
して，登記をした第三者を優先する結論を主張する見解（登記尊重説），（ⅱ）判例
の③準則（又は④準則）を否定して，時効取得者を優先する見解（占有尊重説），
（ⅲ）②準則と③準則を分ける基準は時効完成時ではなく，判決確定時とする見解
や援用時とする見解（折衷説），（ⅳ）時効取得者に登記の懈怠がある場合には，94
条項を類推して善意の第三者を保護するとする見解（94条項類推適用説），
（ⅴ）例えば境界紛争型（登記不要）と二重譲渡型（登記必要）などに事例を類型
化して，類型に応じた処理がなされるべきであるとする見解（類型説）などがある。
) ⑤準則の射程との関わりで，最判平成15年10月31日判時1846号頁は，占有者が
取得時効の援用により不動産所有権を取得しその登記を得た場合には，当該取得時
効の完成後に設定された抵当権に対抗するため，その抵当権設定登記の時を起算点
とする再度の取得時効を援用して抵当権の消滅を主張することはできないとした。
また，最判平成23年月21日判時2105号	頁は，抵当権設定後に賃借権の時効取得
以上のようなわが国の判例の状況に対して，大変興味深いのは，物権変
動論に対して異なるアプローチ（形式主義）を採る韓国民法の下において，
最上級審である大法院がわが国と同様の判例法理を形成してきていること
である。すなわち，第三者の出現時期が取得時効期間満了の前であるか後
であるかで異なる処理をし，そのような区別を維持するため固定時説を採
っている。また，時効完成後に登記を備えた第三者が出現した場合におい
て，登記時よりさらに占有を継続した者に再度の時効取得の可能性を認め
ている。このような類似性は，おそらく日本法の韓国法に対する強い影響
の一端をあらわすものであると思われるが)，ここで留意すべきは，日韓
での物権変動論に対するアプローチの相違である。韓国民法典は，日本民
法典における意思主義・対抗要件主義を捨てて，形式主義・効力要件主義
（186条）を採用し，占有による不動産所有権の時効取得についても，登記
することによって所有権を取得するとしている（245条項）。また，わが
国では認められていない登記簿取得時効の制度が占有取得時効と並んで置
かれている（245条項）。このような基本的な違いに留意しつつ，韓国法
における議論を分析する必要があろう。さらに，韓国大法院判例は，わが
国と同様にいくつかの準則から成る理論を基礎としつつ，その延長線上で
72
に必要な期間不動産を用益した者が競売又は公売による買受人に対して，賃借権の
時効取得を対抗することができるかが争われた事案において，⑤準則を述べた昭和
36年判決が不動産の時効取得者と時効完成後に不動産を取得し登記した者との間に
おける「相容れない権利の得喪」にかかわるものであって，本件のような抵当権者
と賃借権者との関係には妥当しないとして，⑤準則を用いた時効取得の主張を認め
なかった。
) とりわけ民法典制定直後における韓国民法学は，日本民法学の「翻訳法学」から
始まったと評されるように（梁彰洙「韓國 民事法學 50年의 成果와 21세기적 課
題」서울대법학36권호면），わが国の判例・学説を盲目的に取り入れた面も
多々あろう。本稿で取り上げる大法院の「取得時効と登記」に関する判例理論も，
判例理論の形成時期から考えて，従来からのわが国の判例理論を継受したと考えら
れるかもしれない。
固定時説を緩和する傾向を示し，また上記⑤準則に相当する準則の適用を
めぐる判例の発展がみられる。このような取得時効と登記をめぐる判例理
論のうち，近時の重要な判例である大法院2009年月16日判決を中心に考
察を行い，錯綜した議論に対する新たな視点を模索したい。もっとも，法
技術的要素の強い消滅時効制度と異なり，取得時効制度は，各国の不動産
法制の伝統と密接な関連を有しているので，判例理論の比較法的な検討は
けして容易ではない。大法院判例の考察に先立ち，韓国民法における不動
産所有権の取得時効制度が比較法的にどのような独自性を有しているかに
ついて理解することが，まず必要であろう。
．韓国民法における不動産所有権の取得時効制度
韓国民法245条は，不動産所有権についての占有取得時効と登記簿取得
時効のつの制度を規定し，そして占有取得時効による所有権取得に登記
を要求する点に特徴を有している)。韓国民法245条項における占有取
得時効の制度は，比較法的な側面から見て，いかなる法系に属し，はたし
ていかなる独自的な意味を有するのであろうか。
この点，時効取得のために登記が要求されていることからドイツ法を継
受したものと説明されることがあるが，必ずしもそうではない。すなわち，
ドイツ民法は土地登記簿を整備し公信の原則を認めることによって，不動
産の占有取得時効の制度は民法典の中にその形跡を残しておらず
)，動産
に関してのみ占有取得時効が認められ（ドイツ民法937条），不動産に関し
ては，登記簿取得時効（同900条)）のほか，公示催告取得時効の制度
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) 韓国民法245条（占有による不動産所有権の取得期間）①20年間所有の意思をも
って平穏かつ公然に不動産を占有する者は，登記することによってその所有権を取
得する。
②不動産の所有者として登記した者が10年間所有の意思をもって平穏かつ公然に善
意にして過失なくその不動産を占有したときは，所有権を取得する。

) Motive zum Entwurfe eines BGB, Bd. III, 1888, S. 350f.
（同927条)）が存在するにすぎない。ここでドイツ民法起草過程について
ごく簡単に触れると，第一草案の段階において，取得時効制度はその要件
を備えた所有者が長期間の経過により所有権の証明を免れるための制度と
して理解され	)，土地登記簿が整備されると，このような証明の困難は軽
減されることから，取得時効は不必要なものと考えられたのである10)。そ
の後，公益上の観点から修正提議があり，これが登記簿取得時効の制度の
採用である。すなわち，土地登記簿に不正な方法で所有者と登記された者
が30年間継続して占有する場合に，真正な所有者の登記請求権が消滅時効
により消滅し，他方，登記を備えた占有者は所有権を取得しえないという
状態が継続することになる。従って，登記簿取得時効の趣旨は，土地登記
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) ドイツ民法900条（登記簿取得時効 Buchersitzung）①不動産の所有権を取得す
ることなく所有者として不動産登記簿に登記された者は，その登記が30年間存続し，
またその期間内その不動産を自主占有した場合には，その所有権を取得する。30年
の期間の計算は，動産の取得時効におけると同一の方法による。時効期間は，登記
の正当性に対する異議の登記が不動産登記簿に行われた間は，その進行を停止する。
②権利なく所有権以外の権利が不動産登記に登記された場合において，その権利に
より不動産を占有しうる時又はその権利の行使が占有に関する規定により保護され
る場合には，前項の規定を準用する。その権利の順位は，登記を基準としてこれを
定める。
) ドイツ民法927条（公示催告手続 Aufgebotsverfahren）①不動産の所有者は，そ
の不動産が20年間他人の自主占有の下にある場合には，公示催告の手続によりその
権利と同じくこれを除斥することができる。その占有期間は，動産の取得時効に関
する期間と同一の方法で計算する。所有者が登記簿に登記された場合には，その所
有者が死亡又は失踪し，若しくは所有者の同意を要する不動産登記が30年間に及ん
でいない場合に限り，公示催告の手続を採ることができる。
②除権判決を得た者は，不動産登記簿に所有者として登記されることにより所有権
を取得する。
③除権判決の宣言時に第三者が所有者としての登記又はその所有権に基づき不動産
登記簿の正当性に対する異議登記をした場合には，判決は，その第三者に対しては
効力が生じない。
	) Motive, a. a. O., S. 309.
10) Motive, a. a. O., S. 311.
簿の内容と真正な権利関係の継続的な不一致を防ぎ，登記に実態を反映し
土地登記簿制度を整備することにある。もっとも，実際には，取得者の権
原の瑕疵を治癒することにより，登記された者の地位を確実なものとし同
人を保護する機能，すなわち登記の公信力によっては当事者を救済しえな
い場合に取引の安全を図る機能を有している。このようなドイツ法制とは
異なり，韓国民法の占有取得時効制度は，ローマ法からフランス民法を経
て日本法に継受された伝統的な占有取得時効制度を承継している。日本民
法上の制度との比較からみると，第一に，日本民法162条項が動産と不
動産を区別しないのに対して，韓国民法は動産と不動産で規定を異にし，
動産所有権の占有取得時効については不動産よりも短期の取得時効制度を
置いている11)。もっとも，動産に関しては即時取得の対象となるから，実
際上，動産の占有取得時効が問題となることはほとんどない。第二に，日
本民法162条項は「他人の物」と規定し，文言上は物の他人性を要求し
ているが，韓国民法にはそのような文言は見られず，解釈上も物の他人性
は要求されていない。もっとも，日本民法の解釈としても，自己物の取得
時効が認められているので，実質的な違いはないといえる。そして，何よ
りも大きな相違点といえるのが，韓国民法が占有取得時効の効力発生に登
記を要求していることである。このことは，韓国民法が，不動産物権変動
につき，日本法における意思主義・対抗要件主義を排斥して，形式主義・
効力要件主義を採用するに至ったこと（186条。その例外規定として187
条12)）と関連している（占有取得時効（245条）は，登記不要の例外を定
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11) 韓国民法246条（占有による動産所有権の取得時効）①10年間所有の意思をもっ
て平穏かつ公然に動産を占有する者は，その所有権を取得する。
②前項の占有が善意にしてかつ過失なく開始された場合には，年を経過すること
によりその所有権を取得する。
12) 韓国民法186条（不動産物権変動の効力）不動産に関する法律行為による物権の
得喪及び変更は，登記をしなければその効力が生じない。
同187条（登記を要しない不動産物権の取得）相続，公用徴収，判決，競売その他
める187条の「その他法律の規定による不動産に関する物権の取得」のさ
らなる例外である）。
問題は，韓国民法245条項が占有による不動産所有権の時効取得に登
記を要求している趣旨である。しかし，制定過程に関する残された資料を
参照しても，この点は必ずしも明らかではない。法典編纂委員会による草
案を下に作成され，1954年10月30日に政府法律案として国会に提出された
民法原案においては，占有による不動産所有権の時効取得は「裁判所の判
決を得て登記することによって」効力を生じるとされていた（235条）。こ
れに対して，1957年に公表された民事法研究会による『民法案意見書』は，
民法原案が物権変動に関して形式主義・効力要件主義を採っていることに
反対し，ただ唯一，取得時効による不動産物権変動に限って登記がなけれ
ば効力が生じないとすることは不均衡であるとして，原案規定のうち「裁
判所の判決を得て登記することによって」という文言の削除すべき旨を主
張した13)。この意見書に含まれた多数の項目のうちの一部が玄錫虎ら19名
の議員による修正案となって，国会本会議に提案されたが，上の主張もこ
の修正案の一つに含まれている。国会本会議における審議では，物権変動
に関する形式主義・効力要件主義を採ることを前提にした上で，原案規定
のうち「裁判所の判決を得て」という部分は必要ないが，「不動産取得時
効においては占有のみではなく登記までも要件とするドイツ民法主義には
相当な理由があるが，草案は登記と占有が具備されたときには10年を時効
期間とし，占有のみである場合にはその時効期間を20年とし，折衷主義を
採択しているのである」との理由で，「登記によって」という文言は残さ
れ，「裁判所の判決を得て」という部分のみを削除すると議決された14)。
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法律の規定による不動産に関する物権の取得は，登記を要しない。ただし，登記を
しなければこれを処分することができない。
13) 民事法研究會『民法案意見書』（1957年）93면〔金曾漢〕。
14) 民議院『民法案審議録（上巻）』（1957年）153면．
ところで，現行245条の原案規定は，「裁判所の判決を得て登記すること
によって」不動産所有権の占有による時効取得を認めているが，近時の民
法制定過程に対する研究を通じて，これは満州国民法上の制度に由来する
ものであると有力に指摘されている15)。もっとも，満州国民法が時効取得
に登記を要求している趣旨と韓国民法のそれとは，いささか異なっている。
満州国民法224条は，「①30年間所有の意思をもって平穏・公然に他
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不動産を占有した者が裁
・
判
・
所
・
の
・
許
・
可
・
を
・
得
・
て
・
登
・
録
・
簿
・
に
・
所
・
有
・
権
・
の
・
登
・
録
・
を
・
し
・
た
・
と
・
き
・
には，時効によりその不動産の所有権を取得する。②登録した不
動産所有者が死亡又は失踪の宣告を受け若しくはその他登記簿上明らかで
ない場合において，前項と同一の要件を具備したときには，同じとする。」
（傍点は筆者による）と規定していた16)。同条による取得時効が認められ
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15) 李起勇「不動産取得時効에 관한 研究」成均館大学博士論文（1989年）30면이하，
同「우리 나라에서의 取得時効制度의 展開 課題」李銀榮外共編『韓國民法理論의
發展Ⅰ』291면。また，制定過程に関する資料によれば，参照された外国立法例と
して，ドイツ民法のほか，中華民国民法・スイス民法の条文も挙げられている（前
注14『民法案審議録（上巻）』152頁。）。
中華民国民法769条 所有の意思をもって20年間平穏に継続して他人の未登記の不
動産を占有した者は，登記を請求して所有者となることができる。
中間民国民法770条 所有の意思をもって10年間平穏に継続して他人の未登記の不
動産を占有し，その占有の当初善意無過失であるときは，登記を請求して所有者と
なることができる。
スイス民法661条 権利なき者が所有者として土地登記簿に登記された場合におい
て，その者が善意で10年間継続して平穏にその土地を占有したときは，その所有権
は爾後取り消されることはない。
スイス民法662条 ①30年間継続して平穏に土地登記簿に登記されていない土地を
所有者として占有した者は，所有権の登記を請求することができる。
②その所有者が土地登記簿上明らかでなく，又は30年間の占有期間の初めに死亡し
若しくは失踪を宣告されている土地の占有者は，前項と同じ要件の下において同じ
権利を有する。
③この登記は，官庁の公告に対し定められた期間に異議が申し立てられず，又は申
し立てられた異議が却下された場合において，裁判官の命令によってのみ行われる。
16) 続く225条は，登記簿取得時効制度を規定する。「権利なく登記簿に所有者として
るには，まずその目的不動産が未登録でなければならない。ところで，満
州国法制の下において，土地については，土地審定法により地籍整理が完
了するとその地籍の登録がなされることになり，土地所有者がそれをしな
いときには登録官が職権でこれを行い，例外的な場合（匪賊の危険又は辺
境地域）でない限り，土地が未登録である場合は生じなかったようである。
これに対して，建物は登録が強制されないので，建物所有権については，
未登録を原因とした取得時効の問題が発生する可能性が少なくなかった17)。
このような未登録の不動産所有権を登録簿に公示するためにも，登記を占
有取得時効の効力要件としなければならなかったのである。これに対して，
韓国民法上の占有取得時効は，その対象を未登録の不動産に限定している
わけではなく，むしろ他人名義で登記されている不動産の占有取得時効が
問題とされることの方が多い。そうであれば，なぜ韓国民法が占有による
不動産所有権の取得時効に登記を要求しているかを考えてみなければなら
ない。
ここで，登記簿を整備し形式主義を採ったドイツ法が占有取得時効制度
を捨てたのに対して，同じく形式主義を採択した韓国民法が占有取得時効
制度を残しつつ時効取得の効力要件として登記を要求したことをどのよう
に見るのかが重要である。とりわけ，その際，民法制定時の韓国において
登記制度あるいは登記慣行が不完全であった事情及び朝鮮戦争による登記
簿の流失や社会的な混乱という特殊事情も考慮されるべきであろう。立法
論の方向性としては，一方で，登記強制の原則を採り登記制度が完備され
れば，ドイツ民法のように，登記簿取得時効のみを残して占有取得時効制
度は捨てなければならないという考え方と18)，他方で，登記強制の原則と
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登録された者が10年間所有の意思をもって平穏公然にその不動産を占有し，その占
有当時善意にして過失がなかったときは，時効によりその所有権を取得する。」
17) 石田文次郎・村教三『満州民法（物権）』（1942年，有斐閣）87頁。
18) 郭潤直『物權法』（1992年）331면．
採ったとしても，未登記や不実登記は存在しうるのであるから，占有取得
時効制度を存置しなければならないという考え方19)とがありうる。民法起
草者は後者の方向性を採ったわけだが，そうであるとしても，取得時効の
効力要件として登記が要求された趣旨は明らかではない。そして，後者の
考え方によるならば，占有取得時効の機能と登記簿取得時効の機能との関
係性も問題となってくるが，起草者が登記簿取得時効にどのような意義を
求めたのかは必ずしも明確でなく，占有取得時効との関係性についても十
分な考慮がなされていたわけではない。
．不動産所有権の占有取得時効制度の改正に向けた動き
1999年月に法務部に設置された民法（財産法）改正特別委員会は，
年以上にわたる討議を経て，2001年11月16日民法改正試案を公表した。こ
の第次の民法改正作業において，不動産所有権の占有取得時効の要件や
自主占有の推定に関する197条項の改正が議論され改正試案では，「占有
者は，所有の意思をもって占有するものと推定する。ただし，占有者が所
有権取得の原因となりうる要件がないことを知りながら占有を開始したと
きには，この限りでない。」（試案197条項）という規定への改正が提案
された20)。これは，悪意の無断占有の場合において自主占有の推定が覆る
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19) 李英俊『物權法』（1996年）475면．
20) 第次の民法改正作業については，法務部『民法（財産編）改正資料集』（2004
年）として整理され公刊されている。この時期の改正作業について紹介するものと
して，拙稿「韓国の民法典改正作業における錯誤規定改正論─韓国民法現代化の一
断面─」『北海学園大学法学部40周年記念論文集 変容する世界と法律・政治・文
化（上）』（2007年）307頁以下のほか，鄭鐘休「韓国民法改正試案について─債権
編を中心として」岡孝編『契約法における現代化の課題』（2002年，法政大学出版
会）157頁以下，同「韓国民法の現代化（）（・完）」民商126巻号155頁以下，
号279頁以下（2002年），梁彰洙「最近の韓国民法典改正作業」民商127巻=号
（2003年）642頁，梁彰洙・権澈「韓国の2004年民法改正案─その後の経過と評価」
ジュリスト1322号（2008年）84頁以下，金祥洙「韓国法事情（46）（47）民法改正
旨判示した大法院1997年月21日全員合議体判決に忠実な内容であった21)。
なお，不動産所有権の占有取得時効の要件に善意無過失を加えるという提
案もあったが，こちらは採用されなかった。これに対して，韓国民事法学
会の会員を中心とした33名により民法改正案研究会が発足し，『民法改正
案意見書』が公表された22)。このような自主占有の推定に関する規定の改
正に対しては，数名からの反対意見が示されている。また，公聴会等でも
反対意見が強く提起された。その後，改正特別委員会は，この問題を改め
て検討し，最終的に197条の改正は行わないこととし，2003年末に最終的
な民法改正案をまとめて法務部長官に答申することをもって，その業務を
終えた。この民法改正案は，2004年
月14日に立法予告が行われ，同年10
月21日に国会に提出され，議案番号170611号として法制司法委員会に回
付・上程された。その後，2005年
月には，同委員会から検討報告書が提
出されたが，そのまま民法改正案に対する審議が行われることなく，2008
年月下旬，第17代国会議員の任期満了に伴い，この民法改正案は破棄さ
れるに至った。
韓国での民法改正は2009年に新たな展開を迎える。新たな民法改正委員
会が設置され，民法改正に向けた準備が再び始められた23)。このいわば第
次の民法（財産編）改正作業は，多段階で行われることとされ，すでに
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案について（上）（下）」国際商事法務32巻号，	号（2004年），高翔龍「民法改
正の動向（）韓国」内田貴＝大村敦志編『民法の争点』（2007年，有斐閣）41頁
以下等がある。
21) 後述するように，このような判例の態度については学説上批判的な意見が多い。
22) 民法改正案研究会『民法改正案意見書』（2002年）が公刊されている。
23) 新たな改正委員会の下における民法改正の動向については，中野邦保「韓国にお
ける民法典の改正─急展開を迎えた2009年を中心に」民法改正研究会『民法改正と
世界の民法典』（2009年，信山社）431頁，加藤雅信＝中野邦保「急展開した『韓国
民法典改正』と近時の動向」ジュリスト1379号（2009年）96頁，鄭鐘休「韓国にお
ける民法典改正の現状─法の統一性と多様性の観点」ジュリスト1406号（2010年）
70頁以下等。
2011年月には，その第一弾として，成年年齢引下げ（20歳から19歳へ）
及び成年後見制度の導入を内容とする民法の一部改正法案が国会を通過し，
この改正法は2013年月に施行される24)。第二弾となるのが，法人制度及
び時効制度の改正を内容とするものである。すでに法律案が2010年12月
日に立法予告され，2011年月には法制処の法令案審査を経て，同年
月
22日には，国会に提出され，議案番号12312号として法制司法委員会に回
付されている（本稿執筆段階）。この改正法案は，不動産所有権の占有取
得時効について，重大な改正を含んでいる。法律案提案理由によると，
「20年の占有のみ立証すれば反対立証がない限り，占有物を時効取得しう
る現行制度は，真正の権利者の擬制の下に，時効取得者を保護しすぎてお
り問題がある。自主占有推定を廃止し，不動産占有取得時効の要件として，
善意・無過失を追加する。悪意の無断占有者の占有取得時効を排除し，真
正な所有者の権利をより実効的に保護することになると期待される。」と
され，占有による不動産所有権の時効取得は大幅に制限されることとなっ
た（改正法案の条文については，文末の「韓国民法改正・新旧条文対照
表」参照）。このように占有取得時効の成立が大幅に制限される場合に，
従来の判例法理との関係で不調和が生じないのか，今後の議論の動向にも
目を向ける必要がある。
Ⅱ．大法院2009年月16日全員合議体判決2007다15172，15189
以下において判例研究の主な対象とするのは，土地に対する第次の占
有取得時効が完成した後に，土地の原所有者が第三者に所有権登記名義を
移転し，その後さらに複数の者へと登記名義が転々と移転したという事案
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24) これについては，拙稿「韓国民法判例研究（）─未成年者取消権と信義則によ
る制限（大法院2007年11月16日判決）」専修法学論集112号105頁以下の中で，簡単
に紹介している。
において，最初の第三者名義への登記移転時を起算点とした第次の占有
取得時効の主張が認められるかが問題となった大法院判決である。この問
題について，従来の大法院判例は，第次的な占有取得時効の主張の可能
性を肯定しつつ，その主張が認められるには，20年のさらなる取得時効期
間の進行中，「登記名義者が同一であり，所有者の変更がない場合でなけ
ればならない」と解してきた。本判決は，全員合議体判決をもって，かか
る判例の考え方を変更し，所有者の変更があった場合であっても，第次
的な占有取得時効の主張が可能であると解するに至ったものである。
．事実の概要
甲土地（宅地360㎡）に関して，1982年月15日，A名義に所有権移転
登記が経由された後，1988年月25日に B名義に，1988年	月10日に X
（原告〔反訴被告〕，被控訴人，被上告人）名義に所有権移転登記が順次経
由された。他方，Y（被告〔反訴原告〕，控訴人，上告人）は，1961年
月頃，甲土地に隣接する乙土地（宅地79㎡），を買い受けるとともに，甲
土地の一部（54㎡。以下，「本件係争土地部分」という）の占有を承継し，
畑として使用してきた。Xが Yを相手に本件係争土地部分の引渡しを求
める本訴を提起し，それに対して，Yは Xを相手に本件係争土地部分に
関する取得時効完成を原因とする所有権移転登記を求める反訴を提起した。
X勝訴の審判決に対する Yの控訴を受けて25)，原審（昌 原
チヤンウオン
地方法院
2007年月15日判決2006나6052，2006나6069）は，本件係争土地部分を含
む甲土地について A名義に所有権移転登記が行われた後，B名義及び X
名義に所有権移転登記が順次行われたという理由で，A名義に所有権移転
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25) Yは，審で1981年12月31日取得時効完成を原因とする所有権移転登記を求めた
が，控訴審でそれを変更し，2002年月15日取得時効完成を原因とする所有権移転
登記を求めた。つまり，A名義に所有権移転登記がなされた時点を起算点とする再
度の取得時効の完成に基づく請求に変更したのである。
登記が行われた時点を新たな取得時効の起算点とすることはできない旨判
示し，Yの取得時効完成の主張を排斥した上で，本件係争土地部分に関す
る所有権移転登記を求める Yの控訴及び反訴請求を棄却し，本件係争土
地部分の引渡しを求める Xの本訴請求を認容した。これに対して，Yが
上告した。
．本判決（多数意見）
大法院は，次のように判断して，Yの上告を容れ，原判決を破棄し本件
を昌原地方法院本院合議部に差し戻した。
（）不動産に対する占有取得時効が完成した後，取得時効完成を原因と
した所有権移転登記をしないでいるうちに，その不動産に関して第三者名
義の所有権移転登記が経由された場合であるとしても，当初の占有者が継
続して占有しており，所有者が変更された時点を起算点として再び取得時
効の占有期間が経過した場合には，占有者としては，第三者名義への所有
権変動時を新たな占有取得時効の起算点として，第次の取得時効の完成
を主張することができる（大法院1994年月22日全員合議体判決93다
46360等参照）。そして，取得時効期間が経過する前に登記簿上の所有名義
者が変更されたとしても，その事由のみでは，占有者が従来の事実状態の
継続を破壊したものであると見ることはできず，取得時効を中断する事由
となり得ないので（大法院1976年月	日判決75다2220，2221，大法院
1997年月25日判決97다6186判決等参照），新たな所有名義者は取得時効
完成当時における権利義務変動の当事者であって，取得時効完成による不
利益を受けることになるというべきである（大法院1973年11月27日判決73
다1093，1094判決，大法院1992年月10日判決91다43329判決参照）。この
ような法理は，上のように，新たな第次の取得時効が開始され，その取
得時効期間が経過する前に登記簿上の所有名義者が再び変更した場合にも，
同じく適用されると見るのが相当である。
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従って，従来これと異なり，不動産の取得時効が完成した後，土地所有
者が変更した時点を新たな取得時効の起算点として第次の取得時効の完
成を主張するとすれば，その新たな取得時効期間中には，登記名義者が同
一であり，所有者の変更がない場合でなければならないという趣旨で判示
した大法院1994年月22日全員合議体判決93다46360，大法院1994年月
12日判決92다41054，大法院1995年月28日判決94다18577，大法院1999年
月12日判決98다40688，大法院2001年12月27日判決2000다43963はすべて，
本判決の見解に背馳する範囲内において，これを変更するものとする。
（）このような法理を本件の事実関係に照らしてみると，Yは，最初の
占有日から起算し，本件係争土地部分に関する第次の取得時効が完成し
た後，これを登記しないでいるうちに，甲宅地に関して行われた A名義
への所有権変動時を新たに第次の取得時効の起算点とすることができ，
その時より第次の取得時効期間が経過する前に本件宅地の登記簿上の所
有名義を取得した Xに本件係争土地部分に関する取得時効を主張するこ
とができるというべきである。
．反対意見と補足意見
本判決には名の裁判官による反対意見が付されている。また，反対意
見が指摘する問題点に対する補足という趣旨で，名の裁判官による補足
意見と名の裁判官による補足意見が加えられている。
（）反対意見 反対意見は，次の（a）から（c）の大きくつの点か
ら成る。
（a）韓国民法は法律行為による物権変動の効力発生に登記を要求するいわ
ゆる形式主義を採用し，不動産の占有取得時効に関しても登記することに
より所有権を取得する旨規定しているので，登記ではなく占有に基づき法
律関係が定められることは例外的なものとして制限された範囲内でのみ許
容されると考えるのが望ましい。多数意見は，登記よりも占有状態を基準
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に法律関係を決定しようとするものであって，これは原則と例外が逆転し
ていると言わざるを得ない。占有取得時効が一旦完成したにもかかわらず，
登記を経由しないでいるうちに，登記名義人がこれを他に処分したとすれ
ば，これは適法な所有権の行使であり，従って，その相手方は適法に所有
権を取得したものとみるほかないはずであるが，その所有権の取得が否定
されねばならない論理的な理由ないし根拠が明らかにされていない。
（b）多数意見は，形式主義を採る韓国民法の体系の下においては取引安
全を著しく害するおそれがある。占有取得時効制度がどのように運用され
るべきかについて，すでに従前の大法院判決が「およそ占有取得時効制度
とは，権利の上に眠る者を排除し，占有使用の現実的状況を尊重しようと
する制度ではあるが，これは，極めて例外的な状況下においてのみ認めら
れねばならないのであって，これをあまりに広く認めることは，他人の財
産権を不当に侵害する要素が大きく，法が真正の財産権を保護し得ない結
果となり穏当でないとみられる。従って，その取得要件は極めて厳格に解
釈しなければならない」と判示したことがあり26)，これは現在でも有効で
ある。
（c）多数意見は，第次の占有取得時効が完成した後に登記簿上の所有名
義者が変更した場合に，その登記簿上の名義変更時点を新たな占有取得時
効の起算点とみうる根拠ないし理由に対する説明がない。第次の占有取
得時効が完成した後に登記簿上の所有名義者が変更した場合，もしも当初
の占有者がそのような登記簿上の所有者の変更事実を十分に知りながらも，
あえて占有を開始したとすれば，これは他主占有に該当すると見なければ
ならないし，そうでなく当初の占有者が登記簿上の所有者の変更事実を知
りえないまま占有を継続したのだとすれば，その登記簿上の所有者の変更
事実を新たな占有の起算点とみるべき何らの理由もない。
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26) 大法院1995年月	日判決94다22484．
（）補足意見 以上のような反対意見からの問題点の指摘に対して，
つの補足意見がそれぞれの指摘に対して答えている。
まず，反対意見の（a）及び（c）の指摘に対して，補足意見は，多数意
見の解釈は，第次の取得時効が第次の取得時効とは独立した新たな法
律関係であって，その取得時効はその時効進行に適合した状態が形成され
ることによって，新たに進行しうるという考え方に立脚したものであり，
不動産占有取得時効の法理に忠実な解釈である，という。また，補足意見
は，（c）の指摘に対して，これは自主占有・他主占有に関する従来の大法
院判例の考え方に反するものであると反駁するとともに，第次の取得時
効は第次の取得時効完成の効果を覆す第三者の所有権移転登記が行われ
た事実により開始されると解する以上，占有者の意思や登記事実に対する
占有者の認識いかんは，その第次の取得時効の開始に何ら影響を及ぼし
えないのであって，これと異なり，占有者が登記簿上所有者の変更事実を
知りえなかったのならば，占有に変化がなく，第次の取得時効が進行し
えないという趣旨の反対意見は妥当ではない，としている。
このような理論的な説明を前提とした上で，補足意見は，「第次の取
得時効の完成と独立し第三者の所有権移転登記時より第次の取得時効と
いう新たな法律関係が形成されうるとみる以上，第次の取得時効完成の
いかんは，第次の取得時効と独立的に評価しなければならず，また，取
得時効完成に関する一般的な法理は，第次の取得時効についてもそのま
ま適用される」といい，後述する判例理論の第準則（占有取得時効期間
の進行中に登記簿上の所有者が変更した場合，占有取得時効完成当時の登
記簿上の所有者が権利変動の当事者となるのであって，同人に対して登記
がなくても，取得時効完成の効果を主張することができる）が適用され，
その所有名義者に対して第次の取得時効完成を主張することができると
結論づけている。
また，補足意見は，反対意見が取得時効を抑制するという基本立場に重
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きを置くあまり，取得時効制度の基本趣旨に反する解釈を行っており，あ
るいは第次の取得時効の進行と第次の取得時効の進行の間における合
理的理由なき差異を置きながらも，これを制限しようとする試みに及んで
おり，長期間の占有を保護するという取得時効制度の趣旨に照らし，より
長く占有した者がより保護されねばならないにもかかわらず，むしろ占有
期間の長短に応じて，保護の程度が逆転する結果まで生じている，と鋭い
批判を投じている。
Ⅲ．考察
．占有取得時効と登記をめぐる判例理論
（）判例理論の基本的枠組み
本稿の考察対象である大法院全員合議体判決は，一見すると，従来の判
例理論の延長に位置づけられる応用的な問題の一つにすぎないとも考えら
れるが，本判決に付された複数の少数意見の内容から分かるように，占有
取得時効と登記をめぐる従来の判例理論の基本的な考え方に立ち入った検
討が必要である重要判決である。以下では，従来の判例理論の状況につい
て，まずは概観しておきたい。
（a）時効取得者の登記請求権
韓国民法245条項は，20年間所有の意思をもって平穏公然に不動産を
占有した者は，登記することによって所有権を取得するとしていることか
ら，登記を経る前における占有者と原所有者とがどのような関係に立つの
かが問題となる。これは，わが国では当然問題とならないことであり，時
効による所有権取得に登記を要求している韓国民法特有の問題である。占
有者が原所有者に対して登記請求権を有することになる点では見解の一致
があるが，その登記請求権が債権的なものであるか物権的なものであるの
かにつき，以前より見解の対立がある。債権的請求権にとどまるとすれば，
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登記請求権は消滅時効にかかる余地が生じ，また時効期間満了前に第三者
名義の登記が経由されている場合，直接自己の権利をもって債務者（原所
有者）でない第三者名義の登記の抹消を求めることはできず，債務者（原
所有者）の第三者に対する権利を代位行使しうるだけである，と解される
ことになる。この点，一部の学説は物権的請求権であると理解している
が27)，多数説は，時効完成者は債権的な登記請求権を有するにとどまると
理解しており28)，大法院判例も債権的請求権説の立場を採ってきた。
ここで注目すべき関連判例として，大法院大法院2009年	月24日2004다
31463がある。これは，時効期間満了前に不動産所有者 Aから第三者 Yに
その不動産が売却され売買契約上の所有権移転登記請求権を保全するため
に仮登記が経由されたところ，時効完成者 Xが当該仮登記の抹消を求め
た事案である。本件で，大法院は，不動産の占有時効取得は占有者名義で
登記をすることにより所有権を取得することになり，「これは原始取得に
該当するので，特別な事情がない限り，所有者の所有権にかされた各種の
制限により影響を受けない完全な内容の所有権を取得することになり，こ
のような所有権取得の反射的効果として，その不動産に関して，取得時効
の期間が進行している間に締結され所有権移転登記請求権仮登記により保
全された売買契約上の買主の地位は，消滅するというべきであるが，時効
期間が完成したとしても，占有者名義での登記を完了していない以上，所
有権に付されている上のような負担は，消滅しない」として，Xの請求を
棄却した原審判決を正当であると判示した。大法院判例は債権的請求権説
に立ち，その結果，時効取得者は，債務者（原所有者）の第三者に対する
権利を代位行使しうるにとどまる。しかしながら，原所有者である Aが
仮登記権利者 Yに仮登記抹消を求める実体法上の権利がない以上，債権
者代位権の客体がなく，債権者代位権の行使としても仮登記を抹消するこ
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27) 金曾漢『物權法』93면，金容漢『物權法』144면등．
28) 郭潤直『物權法』181면，張庚鶴『物權法』249면등．
とができないのである。もっとも，上記事案で，時効取得者が自己名義で
取得時効完成を原因とする所有権移転登記をした場合，その効果は遡及す
るので（247条），取得時効の完成前に当該不動産に設定された負担は，無
権利者との契約に基づく登記と評価することができ，時効取得者はその登
記の抹消を求めることができる。
（b）判例準則の整理
韓国民法245条項によると，不動産の占有取得時効において，取得時
効期間の満了のみでは権利取得の効力が生じず，登記することによっては
じめて権利取得の効力が生じる。そのため，取得時効期間満了後，登記前
の法律関係が問題となる。大法院の判例は，わが国の判例法理と同様に，
継続した占有状態の保護の要請と登記を通じた取引安全の要請との調和点
を求め，次のようないくつかの準則を成り立たせてきた。
（ⅰ）第一に，不動産に対する占有取得時効期間が完成した場合に，その
不動産の原所有者は権利変動の当事者であるので，占有者は原所有者に対
して登記がなくても，その不動産の時効取得を主張することができ，原所
有者に対して債権的な登記請求権を有する。他方，原所有者は占有者に対
する移転登記義務者であり，所有権に基づく権能を行使することができな
い29)（以上のことを，以下では「第準則」という）。
この準則との関連で問題となるのは，占有者が取得時効を原因とした登
記を備えるまでは債権的な請求権を有するにとどまる地位にあり，その後
登記を備えると，時効の遡及効（247条項）により占有開始時に遡って
所有権を取得することになるところ，時効期間完成前に原所有者による占
有状態の変更があった場合，その法律関係をどのように捉えるかである。
これは，大法院1999年月	日判決97다53632で問題とされた。本件事案
は，おおむね次のとおりである。Y所有であった甲地は，X所有の乙地と
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29) 大法院1977年月22日判決76다242，1993年月25日判決92다51280等参照。
隣接しており，Xが1983年月21日頃から Aより乙地及びその地上平屋
住宅を買い受け占有使用している。その地上平屋住宅は，Bが1968年月
12日頃新築し，Aに売り渡したものであり，その住宅の一部が甲地上に位
置している。Yは，1991年10月頃，その所有である甲地及び他の土地に
階建ての建物の新築工事をし始め，1992年月13日に完成したが，その新
築建物の階真ん中の建物部分㎡が甲地の上空に突出するようになった
ので，甲地の地面には X所有の平屋住宅が，上部分には Y所有の本件建
物部分が位置するようになった。Xは1992年月頃から境界について異議
を提起し，測量の結果，X所有の平屋住宅が Y所有の宅地を侵している
ことが明らかになったので，1993年月頃，X所有の平屋住宅が建ってい
る本件土地部分に関して，1988年月12日取得時効完成を原因とする所有
権移転登記手続の履行を求めた。その後，X勝訴判決が確定した後，Xは
甲地部分を分割して，1995年月10日，X名義で所有権移転登記を経由し，
Yを相手に，上記の突出した建物の撤去を求める訴えを提起した。大法院
は，Xの請求を棄却した原判決を以下の理由で正当であると判断した。
「土地を20年間所有の意思をもって平穏公然に占有した者は，登記をする
ことによりはじめて，その所有権を取得するのである。したがって，占有
者が元所有者に対し占有による取得時効期間が満了したことを理由に取得
時効完成を原因とする所有権移転登記請求をするなどその権利行使を行い，
あるいは，元所有者が取得時効完成事実を知り，占有者の権利取得を妨害
しようとするなどの特別の事情がない限り，元所有者は，占有者名義で所
有権移転登記が経由されるまでは，所有者として，その土地に関する適法
な権利を行使することができるというべきであるから，その権利行使によ
り占有者の土地に対する占有の状態が変更されたという場合，その後所有
権移転登記を経由した占有者は変更された占有状態を忍容しなければなら
ないというべきである｣30)。
（ⅱ）第二に，占有取得時効期間が満了する前，その進行中に登記簿上の
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所有者が変更した場合，これは占有者の従来の事実状態の継続を破棄した
ものと見ることができず，時効中断事由となり得ない。したがって，占有
取得時効完成当時の登記簿上の所有者が権利変動の当事者となるのであっ
て，同人に対して登記がなくても，取得時効完成の効果を主張することが
できる31)（このことを，以下では「第準則」という）。
（ⅲ）第三に，占有取得時効期間が満了したとしても，それに応じた登記
をしないでいるうちに第三者がその不動産に関する所有権移転登記を経由
した場合には，その第三者は占有取得時効完成による権利変動の当事者で
はないので，占有者はその第三者に対して取得時効完成の効果を主張する
ことができない32)（このことを，以下では「第準則」という）。
第準則ないし第準則と関連して問題となるのは，時効期間満了前に
不動産所有者 Aから第三者 Yにその不動産が売却され売買契約上の所有
権移転登記請求権を保全するために仮登記が経由されていたところ，時効
取得者名義への所有権移転登記が経由される前に，仮登記権利者が原所有
者（仮登記義務者）に対する登記請求権を行使して本登記を経由した場合
である。この点，わが国の最判昭和41年月21日民集21巻
号1653頁の考
え方に照らして考えてみると，第三取得者の出現時期が時効完成の前か後
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30) なお，大判2005年3月25日2004다23899,23905は，Xの取得時効期間満了後，原所
有者である Yが Xの占有していた土地部分との境界を成していた塀を勝手に撤去
し，新たな塀を設けて，Xが占有する土地部分を侵奪しようとしたところ，Xが時
効取得を理由に所有権移転登記を請求するとともに，新たに設置された塀の撤去を
求めた事案において，Xの請求が「占有権に基づく妨害排除請求権の行使として，
土地所有者を相手に，塀等の撤去を請求」するというものであるならば，その請求
を認容することができるとした。本判決で Xの請求が認められたのは，取得時効
完成の事実を知り得なかった状態で行われた現状変更ではないこと，占有の訴えの
要件を充足するという事情が重視されたのではなかろうか。
31) 大法院1972年月31日判決71다2416，大法院1989年月11日判決88다카5843，
5850等参照。
32) 大法院1964年
月	日判決63다1129判決等参照。
かは，第三者が登記を具備した時点ではなく，実体的に権利を取得した時
点であると解されているので，このときの仮登記権利者は時効完成前の第
三取得者と評価されることになろう。これに対して，大法院は，時効期間
満了前に原所有者と売買契約を締結した後，時効期間満了後に原所有者が
売買契約上の債務履行として買主に所有権移転登記をした場合，このとき
の買主は当然に時効完成「後」の第三取得者として認められるとしてい
る33)。その延長線上で考えると，買主が時効完成前に自らの売買契約上の
債権を保全するために仮登記をしたという場合，これは自己の権利の保全
に一層注意を傾けた者であるから，前者の事案より不利に扱ってはならな
いであろう。近時の大法院も，このときの仮登記権利者を時効完成「後」
の第三取得者と評価している34)。このような日韓における判例法理の違い
は，時効取得に登記を要求するか否かのアプローチの違いに基因するとみ
るべきであろうか。
また，時効期間満了後に第三者による仮登記のみが経由されている場合
では，どうであろうか。このことが問題となったのが，大法院1993年	月
14日判決93다12268である。事案はやや複雑であるが，次のようなもので
あった。Bは，A所有の本件土地を1964年11月頃交換により取得し占有し
てきたが，1987年月日頃，それを Xに売り渡した。他方，1978年
月20日 Aは死亡したが，本件土地は依然として A所有と登記されていた
ところ，Aの相続人 Y1が1981年月11日，自己の相続分21分のを超え
て本件土地全部につき Aとの売買を原因とする所有権移転登記を経由し
た（なお，他の相続人らを Y2とする）。Y1は，1990年
月21日，Y2との間
で本件土地につき売買契約を締結した後，その名義で仮登記を経由させた
が，本登記はなされなかった。Xは，Bに対する売買契約に基づく所有権
移転登記請求権を被保全債権として，Bの Y1，Y2に対する時効取得を原
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33) 大法院1968年月28日判決68다554，555．
34) 大法院1992年	月25日判決92다21258．
因とする所有権移転登記請求権を代位行使し，登記を移転するよう請求し，
他方，Xは，Bの Y2に対する所有権移転登記請求権を被保全債権として，
Y2の Y1に対する21分の17の持分に相当する仮登記抹消請求権を代位行使
する旨主張した。大法院は，Xの請求を認容した原判決を以下の理由から
正当であると判断した。第一に，「取得時効が完成した後，占有者〔B〕
がその登記をする前に経由された第三者〔Y1，Y3〕名義の登記が原因無
効である場合には，占有者は取得時効完成当時の当事者（Y2の相続分を
超える範囲で）を代位して，その第三者に経由された原因無効である登記
の抹消を求めるとともに，上記所有者に対して取得時効完成を原因とする
所有権移転登記を求めることができる35)」。第二に，「相続人中の一人
韓国民法判例研究（) 93
35) Y1は，Aと売買契約を締結したことがないにもかかわらず，売買を原因として本
件土地に関する所有権移転登記を経由したのであるから，その登記は原因無効の登
記であるが，Aの財産を21分のの持分だけ相続したので，本件土地に関して21分
の持分の登記は実体関係に適合する登記となる。また，本件土地全部の所有権を
取得しなかった Y1が本件土地全部を Y3に売り渡し，売買契約上の所有権移転登記
請求権を保全するため仮登記を経由したという場合，この売買は有効でありうるが
（民法569条），その仮登記は Y2の持分に相当する部分につき原因無効の仮登記であ
って，Y2は，Y3に対して21分の17の持分に相当する仮登記の抹消を請求すること
ができる。
本件において，Bが本件土地を時効取得したとすると，時効取得当時の所有者で
ある Y1，Y2に対して所有権移転登記請求権を行使しうる。ところで，所有者でな
い者が原因無効の登記を経由している場合，特別の事情がない限り，時効取得者は，
原因無効の登記名義人を相手に直接時効取得を原因とした所有権移転登記請求権を
行使することはできないものの，債権者代位権により，所有者の原因無効登記名義
人に対する民法214条に基づく妨害排除請求権（登記抹消請求権）を代位行使する
ことができる。この場合，上の Bの債権者代位権（所有者の原因無効登記名義人
に対する登記抹消請求権を代位すること）も，Xが行使する債権者代位権の客体と
なりうる。このような観点からみると，Y2は，Y1名義になされた所有権移転登記
中21分の17の持分の抹消を求めることができる。さらに，Y3名義になされた仮登
記に関しても，21分の17の持分の抹消を求めることができる。その後，Bは，Y1，
Y2を相手に自己名義に所有権移転登記をするよう請求することができる。Xは，B
のこのような権利を代位行使することができることになる。
〔Y1〕が被相続人〔A〕の生前に同人から土地を買い受けた事実がないに
もかかわらず，これを買い受けたとして不動産所有権移転登記等に関する
特別措置法による移転登記を経由したことを理由に，残りの相続人ら
〔Y2〕を代位して，その抹消を請求する訴えは，相続回復請求の訴えに該
当すると見ることはできない｣36)。第三に，「所有権移転登記義務者〔Y1，
Y2〕がその不動産上に第三者〔Y3〕名義で仮登記を了したとしても，仮
登記は本登記の順位保全の効力を有するものにすぎず，またその所有権移
転登記義務者の処分権限が失われるものでもないから，その仮登記のみで
は，所有権移転登記義務が履行不能となるということもできない」。第三
の理由に関連して少し付言しておこう。時効取得期間が満了した後，原所
有者がその所有不動産を他人に売り渡し，その売買契約上の所有権移転登
記請求権を保全するため仮登記を経由させた場合，その売買が反社会的な
法律行為（民法103条〔日本民法90条に相当〕）に該当しない限り，この仮
登記は有効なものである。したがって，時効取得者は，原所有者に対して
仮登記の負担のある所有権を移転するよう請求することができる。仮登記
の負担のある所有権の移転を受けることによって，後に本登記が経由され
ると，時効取得者名義でなされた所有権移転登記は仮登記後本登記前にな
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36) 本事案に適用される1990年改正前の民法990条による相続回復請求権〔1990年改
正による廃止〕に関して，大法院は，僭称相続人が相続財産を侵奪した場合に相続
開始時より10年の除斥期間にかかるとしていた。したがって，本件の Bが債権者
代位権をもって Y2の Y1に対する所有権移転登記の抹消（相続持分21分の17に相当
する部分）を求めるのが相続回復請求権に該当するのであれば，相続開始時である
1978年月20日から10年が経過する1988年月20日もって，相続回復請求権は除斥
期間にかかることになり，これをもって第三取得者にも対抗しえなくなる。しかし，
大法院は，共同相続人中の一人が自己の相続分を超過し相続財産である不動産の所
有権移転登記を経由したとしても，その登記が相続を原因としたものでなく，他の
事由を原因とするものであれば，そのときの相続人は僭称相続人とは言わないと考
え，Y2の Y1に対する侵害された相続分に相当する所有権移転登記の抹消を相続回
復請求権に該当しないとした。
された中間登記として職権で抹消されることになる。このように，時効取
得者名義で所有権移転登記が経由されたとしても，その後仮登記に基づく
本登記が経由されると，時効取得者の所有権登記は職権抹消されるが，そ
のような危険性があるということのみでは，上記大法院判決が述べるよう
に，所有者の所有権移転登記義務が履行不能となることはない37)。他方，
時効取得の事実を知り又は知りえたにもかかわらず，原所有者がこのよう
な仮登記を経由させたとすれば，所有権を喪失した時効取得者は，不法行
為による損害賠償請求権を行使することができるであろう。
（ⅳ）第四に，上記第準則と第準則を区別する結果として，いつ取得
時効期間が満了するかにより，占有者と第三者の優劣が異なることになる
ので，大法院判例もわが国の判例と同様，いわゆる固定時説を採っている。
占有者は実際に占有を開始した時を占有取得時効の起算点としなければな
らず，その起算点を任意に選択することができない38)（これを以下では
「第準則」という）。「占有取得時効期間の起算点を任意に選択すること
ができるとなると，当事者は時効完成後に登記名義を取得した者を時効完
成当時の権利変動の当事者とみることができ，結局は，時効の完成を主張
する当事者は，登記なくして常に第三取得者に対して時効の完成を主張し，
それに関し登記を請求するなど，それに相応する権利関係を主張すること
ができるような結果となり，登記制度の機能を著しく弱化させ，不動産に
関する取引の安全を害するおそれがある」ためである39)。もっとも，固定
時説を採ると，とりわけ占有期間が20年をはるかに超えているような事例
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37) このような論理は，時効期間満了後の仮登記のみならず，時効期間満了後，原所
有者が制限物権を設定した場合や，時効期間満了後，原所有者の債権者がその不動
産に仮差押えをした場合にも，同じように当てはまるであろう。大法院1991年10月
22日判決91다18153も，時効期間満了後，国がその不動産を仮差押えした場合に，
原所有者は仮差押えした状態での所有権を移転する義務があると判示している。
38) 大法院1965年月
日判決65다170等参照。
39) 大法院1976年
月22日判決76다487，488．
において，占有開始時を確定して立証することができないという問題が生
じる。そこで，大法院判例は，一定の場合に固定時説を緩和する傾向を示
しているが，これについては項を改めて（）で取り上げることとする。
（ⅴ）第五に，取得時効期間満了後に原所有者から第三者名義への所有権
移転登記がなされ，第準則によると，登記を備えていない時効取得者は
時効完成後の第三者に所有権取得を主張できないところ，大法院は，ここ
でもわが国の判例理論と同様，再度の取得時効完成の可能性を認めている。
かつて大法院は，占有者が20年間占有を継続し一度取得時効を完成させ
た後，原所有者から第三取得者名義に所有権移転登記がなされ，その後さ
らに40余年もの間，所有の意思をもって占有を継続してきたという事案に
おいてでさえ，第準則及び第準則に固執して，「時効の基礎となる事
実が開始した時をその起算点としなければならず，取得時効を主張する者
が任意にその起算点を選択することはできない」としていた40)。このよう
な判例の態度に対しては，一度時効期間が経過した後，所有権移転登記が
なされると，その不動産はそれ以後新たな権原による新たな占有者が生じ
ない限り，永遠に取得時効の対象とならないような結果を招くとの学説か
ら批判があった。そこで，大法院は，後に全員合議体判決をもって判例を
変更し，「取得時効を主張する者は，占有期間中に所有者の変動がない土
地に関しては，取得時効の起算点を任意に選択することができ，取得時効
を主張する日から逆算し20年以上の占有事実が認められ，それが自主占有
でないと明らかにされない限り，取得時効を認めることができるのは当院
の確立した見解であり，これは取得時効完成後，土地所有者に変更があっ
ても，当初の占有者が継続して占有しており，所有者が変動した時点を新
たな起算点として，再び取得時効の占有期間が完成する場合にもやはり妥
当するというべきである。よって，時効取得を主張する占有者としては，
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40) 大法院1982年11月	日判決82다565．そのほか，大法院1976年
月22日判決76다
487，488，1992年11月10日判決922다0774等。
所有権変動時を新たな取得時効の起算点として取得時効の完成を主張する
ことができるとみなければならない」と判示するに至った41)。なお，第三
取得者名義への登記時を新たな起算点とする再度の取得時効の主張の途を
認めるに至る理由を，固定時説の緩和の傾向に求めているが，かかる傾向
については，後述の（）で詳しく取り上げたい。
（）占有取得時効の根幹要件としての自主占有
本稿の考察対象である全員合議体判決に付された反対意見は，「第次
の占有取得時効が完成した後に登記簿上の所有名義者が変更した場合，も
しも当初の占有者がそのような登記簿上の所有者の変更事実を十分に知り
ながらも，あえて占有を開始したとすれば，これは他主占有に該当すると
見なければならない」と述べている。これに対して，補足意見は，このよ
うな理解は，自主占有・他主占有に関する従来の大法院判例の考え方に反
するものであると反駁している。はたして，従来の大法院判例はどのよう
に理解してきたのであろうか。不動産所有権の占有取得時効において最も
争点となるのが，わが国と同様，やはりその根幹要件である自主占有の問
題である。すなわち，自主占有の意味，判断基準および自主占有を推定す
る197条項42)の機能である。また，245条項が自主占有を要件とする旨
定めるだけで，登記簿取得時効に関する同条項と異なり，善意無過失に
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41) 大法院1994年月22日全員合議体判決93다46360。本判決について，占有取得時
効完成後第三者名義の所有権移転登記を経た場合に，占有者が取得時効を主張しえ
ない状態となるので，その時から占有取得時効期間が再び進行し20年が経過すれば
取得時効が完成するとみるのは，公平に適うものであると判例の態度に同調しつつ
も，占有者が自ら占有している不動産に関して，所有名義が変更したという事実を
知っていたのならば，その登記が無効であるなど特別の事情がない限り，占有者の
占有を他主占有とみなければならず，占有者が取得時効完成後登記簿上の所有名義
者が変更した事実を知らなかった場合に限り，自主占有とみなければならないとす
る学説の指摘がある（김재형，법률신문2010.3.18.자）。
42) 韓国民法197条（占有の態様）①占有者は，所有の意思をもって善意，平穏かつ
公然に占有するものと推定する。
関して沈黙しているため，「悪意の無断占有」の場合にも，不動産の占有
取得時効を許容すべきかの問題が争点となってくる。
大法院は，自主占有を「所有者と同一の支配をしようとする意思，すな
わち所有権を排除し自己の所有物のごとく排他的支配をしようとする意思
を有する占有」と概念定義し，このような自主占有が「法律上そのような
支配をしうる権限（又は権原）すなわち所有権を有しており，若しくは所
有権があると信じて行う占有を意味するのではない」と付言する43)。占有
開始当時の所有意思の存否を判断するに際して，大法院は，「所有の意思
は占有権原の性質により決定され又は占有者が所有者に所有の意思がある
という意図を明らかにした場合に認められるので，漫然と所有の意思で占
有したことが推定されると判断すべきものではなく，いかなる権原により
占有を開始したかを審理判断しなければならない｣44)といい，一見「占有
権原の性質による評価」に比重を置くかのように見えるが，「所有意思の
表示」もやはり自主占有を認めうる基準の一つであることを明らかにした。
しかし，大法院1983年月12日全員合議体判決45)を前後する時期から，判
例は「所有の意思は客観的に占有取得の原因となった占有権原の性質によ
りその存否を決定しなければならない」と判示して，所有意思の表示によ
る自主占有の認定可能性については（少なくとも一般論的には）言及を避
けた。その後，大法院は，数多くの判例において，自主占有性の認定が
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43) 大法院1991年月	日判決90다18838，1994年10月21判決93다12176等。
44) 大法院1962年月15日判決429民上794，1974年月30判決74다945，1985年月
26判決84다카2317．
45) 82다708，709，82다카1792，1793．本全員合議体判決は，占有権原の性質が明ら
かでなかった場合，自主占有の推定が認められず，自主占有を主張する占有者にそ
の占有権原の性質に関する立証責任があるという趣旨の判例（大法院1967年10月25
日判決66다2049等）及び占有者が売却又は贈与を受けた事実が認定されなかった場
合，自主占有と推定されないという趣旨の判例（大法院1962年月日判決4294民
上941，1974年月30日判決74다945，1981年12月日判決81다99判決等）を破棄し
た。
「占有者の内心の意思により決定されるのではなく，占有取得の原因とな
った権原の性質又は占有と関係があるすべての事情により，外形的・客観
的に決定されねばならない」という立場を確認し46)，このような自主占有
性に対する外形的・客観的判断を基礎にして，占有開始当時の事情からみ
て，占有者が他人の所有権を排斥し占有する意思を有していないという理
由をもって，「悪意の無断占有」の場合には，自主占有の推定が覆ると判
示した47)。このような判例の考え方に対しては肯定的な評価もあるが48)，
否定的な見解が有力である。197条項の妥当性に対して疑問視しつつも，
解釈論としては，その規定の適用を排除しえないのであるから，悪意の無
断占有者であるとしても自主占有となりうるのであって49)，また判例の考
え方に従うと，不動産所有権の占有取得時効の要件に「善意」を追加する
ことになり，これは245条項の趣旨に反する結果となるという。
自主占有の推定及びその反覆に関し，大法院は「占有権原の性質が明ら
かでないとき」は，197条項により所有の意思で占有したものと推定し，
占有者が自らその占有権原の性質により自主占有であることを立証する責
任がなく，占有者の占有が所有の意思なき他主占有であることを主張する
相手方に他主占有に対する立証責任があるという50)。自主占有が推定され
ると，時効完成を主張する占有者は，自主占有を証明する必要がなく，裁
判所も自主占有の存在を積極的に確認する必要がなくなるので，いかなる
場合に自主占有の推定が覆るのかを探る必要がある。まず，時効取得を阻
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46) 大法院1991年11月26日判決91다25437をはじめとして多数の判例がある。
47) 大法院1997年月21日全員合議体判決95다28625，1997年10月24日判決97다32901，
1998年月日判決98다1232，2000年月24日判決90다56765，2002年月26日判
決99다72743，2004年10月28日判決2004다32206，32213，2005年12月	日判決2005
다33541等。
48) 李銀榮『物權法（改訂版）』（2000年）383면．
49) 権龍雨『物權法（第全訂版）』(2000年）246면，송덕수，악의의 무단점유와
취득시효，인권와 정의 1996.11，37면．
50) 大法院1965年11月23日65다1875，前注（47）2005年12月	日判決。
止しようとする相手方の立証の程度に関し，大法院は，そもそも自主占有
は他人の所有権を排除し自己の所有物のごとく排他的支配を行使する意思
をいうのであるから，地上権，傳貰権51)，賃借権などのような「典型的な
他主占有の権原により占有していることが証明された場合」のみならず，
「他人の所有権を排除し自己の所有物のごとく排他的支配を行使する石を
有し占有するものと見ることができない客観的事情，すなわち占有者が真
正の所有者だとすれば，通常とらないであろう態度を現し，又は所有者だ
とすれば当然にとったであろうと思われる行動をとらなかった場合等，外
形的・客観的に見て，占有者が他人の所有権を排斥し占有する意思を有し
ていなかったと見えるほどの事情」を証明すれば，自主占有の推定を覆す
のに十分であるという52)。
自主占有の推定が覆った占有者は，今度は自らの自主占有を積極的に証
明しなければならないが，その際，占有者は「所有者に所有の意思を明ら
かにした」ということを証明しようとするかもしれない。大法院はそのこ
とを自主占有の客観的判断基準のもう一つの選択肢としているからである。
しかし，実際のところ，大法院が所有意思の表示があったという理由で自
主占有を認め，あるいは他主占有の自主占有への転換を認めた判例は存在
しない。すなわち，例えば，他主占有者が土地に自己所有の建物を新築し
た53)，果樹園を運営した54)，その名義で所有権移転登記又は回復登記を経
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51) 傳貰（ジョンセ）権とは，慣習上の権利が民法典において物権として規定された
ものとであって，「傳貰権者が傳貰金を支払い，不動産を占有しその不動産の用途
に従い使用収益し，その不動産全部に対して後順位権利者その他の債権者より傳貰
金の優先弁済をしてもらう権利」（韓国民法303条）として，用益物権と担保物権と
しての性質をあわせ有する権利である。傳貰権に関する邦語文献として，高翔龍
「韓国の住宅賃貸借制度の形成と課題」星野英一先生古稀祝賀『日本民法学の形成
と課題（下）』（1996年，有斐閣）1279頁以下，石昌目「韓国における住宅賃貸借─
伝貰制度を中心として」北大法学論集50巻号（1999年）183頁以下がある。
52) 大法院1990年11月13日判決90다21381，21398．
53) 大法院1985年月26日判決84다카2317．
由した55)，虚偽の会計書類により所有権回復登記を経由した56)，小作人が
農地改革法施行以後買い受けたことを理由に自作申告をした57)，などとい
った事情だけでは他主占有が自主占有に転換しないと判示している。
（）大法院判例における固定時説の緩和傾向
上述のとおり，大法院は，第準則として，第三取得者名義への登記時
を新たな起算点とする再度の取得時効の主張の途を認めるに至っているが，
その際，判例が必ずしも固定時説に固執しているわけではない傾向を示し
ていることから，起算点をずらすことも可能であると結論づけた。この固
定時説の緩和傾向とは，どのようなものであろうか。その傾向を示す判例
として，大法院1998年月12日判決97다8496，8502を取り上げる。
本事案は，おおむね次のとおりである。Xの所有である本件土地を亡 A
が1935年12月頃より占有を開始し使用を継続してきたが，1949年月18日
死亡し，その後その相続人である Bがその占有を承継した。Yは，1977
年月日，Bより本件土地部分を買い受け現在まで占有使用してきた。
Yは，Aの占有開始時から20年が経過した1955年12月31日 Bの取得時効が
完成したと主張して，主位的に，1955年12月31日取得時効完成を原因とし
て，Xに対して直接自己に所有権移転登記をするよう請求したが，この請
求は原審で退けられ，それ以降問題とされなかった。他方で Yは，予備
的に，Bを代位して所有権移転登記請求をし，それと選択的に1989年月
17日 Y自身が時効取得したという理由で直接自己名義に所有権移転登記
をするよう請求した。本件の最初の原審は，予備的請求のうち債権者代位
権に基づく請求を認容したが，大法院1996年月日判決95다34866，
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54) 大法院1993年月27日判決92다34520．
55) 大法院1966年10月18日判決66다1256，1975年	月23日判決74다2091，1997年月
30日判決97다2344．
56) 大法院1983年月日判決80다3198．
57) 大法院1976年月27日判決75다236．
34873は，「取得時効が完成した占有者が占有を喪失した場合，取得時効完
成による所有権移転登記請求権の消滅時効はこれとは別個の問題であって，
その占有者が占有を喪失した時より10年間登記請求権を行使しなかったと
すれば，消滅時効が完成する」として，その原判決を破棄し事件を差し戻
した。そこで，Yとしては，Y自身の時効取得を主張するほかない状況と
なったが，差戻審が，Yが予備的請求として選択的に主張した Y自身の
取得時効の完成の部分につき Yの請求を棄却したので，Yが上告した。
大法院は，「取得時効期間中継続して登記名義者が同一の場合には，そ
の起算点をどこに置くかを問わず，取得時効の完成を主張しうる時点から
見て，その期間が経過した事実のみ確定すれば十分であるというべきであ
るから，前占有者の占有を承継し，自らの占有期間を通算して20年が経過
した場合においても，前占有者が占有を開始した以後の任意の時点をその
起算点とすることができるというべきである。」と判示して，原判決を破
棄し事件を差し戻した。
このように，大法院は，自己の占有に前占有者の占有を併せて主張する
場合（199条58)）において，固定時説を採ることに伴う前占有者による占
有開始の時点の立証困難を避けて，取得時効を主張する時点からの時効期
間の逆算を認めている。このような固定時説の緩和（占有併合の主張にお
ける逆算説の採用）の傾向は，すでに大法院1990年月25日判決88다카
22763に現れている。この事案は，所有者の変動がない土地を前占有者が
占有してきたが，現占有者が1973年月23日にこれを買い受けて占有を続
け，1985年11月日に現占有者が取得時効完成を原因とした所有権移転登
記を請求したものである。大法院は，「所有者の変動がない場合，原告に
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58) 韓国民法199条（占有の承継の主張及びその効果）①占有者の承継人は，その選
択に従い自己の占有のみを主張し，又は自己の占有に前占有者の占有を併せて主張
することができる。
②前占有者の占有を併せて主張する場合には，その瑕疵も承継する。
対する時効完成の主張を判断するに際しては，その占有の起算点をどこに
置くかを問わず，証拠によりその時効期間が経過した事実のみ確定されれ
ば，これを認容することができる」と判示した。その後，大法院1993年
月15日判決92다12377においても，時効期間の逆算を認めている59)。
以上のことから，大法院は，取得時効の完成後占有が承継された場合に，
現占有者は前占有者の取得時効完成を原因とした所有権移転登記請求権を
代位行使することができることのほか，現在の時点から逆算して前占有者
の占有開始時点を任意に選択することで現占有者自身の取得時効の完成を
主張することもできるが，後者の選択肢においては，自身の占有取得時効
期間であると主張されるすべてを通じて，所有者の変動がない場合でなけ
ればならないとしている。このような判例の工夫は，前占有者の占有開始
時点に対する立証が困難である場合があることに鑑みて，固定時説につい
ての第準則を緩和し，あわせて第準則・第準則の区別をなお維持し
ようとする試みであると考えられる。
．本判決に対する学説の評価
以上のような複雑な展開を示している判例状況を基にして，本稿の考察
対象である大法院2009年月16日判決に関する議論に話を進めよう。
（）本判決に対する批判的評価
まず，本判決に対して，占有取得時効の完成により占有者は物権的期待
権60)を取得し，時効完成前に所有名義者の所有権の処分があると，これは
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59) 甲土地を1961年11月10日に Y（国）が取得した後，1970年10月日に Bが Aか
ら甲土地と隣接する宅地及び建物を買い受けた際，その家屋の進入道路・宅地・畑
として占有使用されていた甲土地もその一部であると考えて占有してきたところ，
1980年月27日 Bが死亡し，その土地は甲土地と乙土地に分割され，亡 Bの妻 X
は，相続財産協議分割により上記宅地を単独相続し，それに付属する本件各不動産
に対する占有も承継したという事案において，本判決は，1991年
月14日から逆算
した1971年
月14日から起算し，X自身の取得時効完成を認めた。
所有権者の正当な所有権の行使であって，第次の占有取得時効の完成を
主張することは，第次の占有取得時効の完成による時効利益を黙示的に
放棄することであると理論構成しなければならないという批判がある61)。
しかし，所有者の処分が正当な所有権の行使であるとしても，占有者に対
して主張しなかったのであるから，これを取得時効の中断事由と見るのは
困難であるし，すでに取得した物権的期待権（その理論的当否は置くとし
て）を黙示的に放棄するというのは経験則に照らしても納得しがたいので，
かかる批判は首肯しがたい。
（）判例理論を正当化する試み
これに対して，時効完成前と後で処理のしかたを異にし，そのために固
定時説を原則として採用する大法院の判例理論に合理性を見いだす立場を
採り，その延長としての本判決を肯定的に評価する見解がある62)。判例理
論批判を前提に様々な代替提案を行っている学説の状況の下において，判
例理論の正当化を図ろうと試みるこの見解は，注目されるべきものである。
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60) 物権変動に関して形式主義を採用している法制の下において，物権変動の効果が
発生するには，いくつかの形式的な要件を具備しなければならないが，たとえ数個
の要件中のほとんど全ての要件を満たしているとしても，ある一部の要件が具備さ
れなければ，物権変動の効果は生じない。不動産の場合には，物権的合意と登記が
なければならず，動産の場合には，物権的合意と引渡しがあった場合にはじめて物
権変動の効果が生じる。例えば，このような要件中，登記に必要な書類すべてを保
有しながらも，登記を行うことができない場合や，所有権留保付き売買におけるよ
うに動産の引渡しを受けたにもかかわらず，いまだ代金を完済しえない場合に，未
登記買主や所有権留保付き売買の買主の法的地位をいかに理解するかが問題となる。
このような法的地位を説明する法理としてドイツで発祥したのが物権的期待権の理
論である。韓国では，民法典制定直後の伝統的通説の立場を確立した金曾漢教授の
体系書『物權法（上）』（1960年）において，ドイツの物権的期待権の紹介とともに
解釈論としての導入が初めて提唱された（この議論の詳細については，尹喆洪「物
權的期待權論」李銀榮外共編『韓國民法理論의 發展』（1999年）237면이하）。
61) 김상용，차 점유취득시효 요건의 와화와 그 파급효과，법률신문2009.8.6자。
62) 윤진수，점유취득시효 완성 후 재진행의 요건，법률신문2009.8.10자。
［ⅰ］判例の諸原則に対する正当化
取得時効期間満了前に所有権を取得した者と満了後に取得した者とで異
なる取扱いをする判例理論を支える合理的な根拠を，「時効期間進行中に
所有権を取得した者は占有者に対して時効中断のための措置を講じること
ができるのに対して，取得時効完成後に所有権を取得した者は取得時効を
中断させることができない」ということに見出す。換言すると，「占有取
得時効完成を理由に所有者にこれを主張しうるためには，その取得時効が
完成する前に所有者がこれを中断させることができる場合でなければなら
ない。占有取得時効を認めるとするなら，所有者にもこのような防御手段
が認められなければならないが，取得時効の中断がこのような防御手段に
該当する。もし所有者が取得時効を中断させうる地位にないにもかかわら
ず，占有取得時効の完成を認めるとすると，これは所有者に防御手段がな
い状態で占有取得時効を認めることになり，占有者と所有者の公平に適う
ものだとはいえない」と述べて，時効期間完成後に所有権を取得した者は，
もはや時効を中断する措置をとれないので，所有権喪失を基礎付ける防御
手段を有しておらず，その所有権取得者は保護されねばならないと説明す
るのである63)。
判例理論に対して批判が強いのは，第原則すなわち固定時説について
である。学説でも，いわゆる逆算説を採って時効取得者をより保護すべき
見解が有力である。しかし，この論者は，逆算説の採用は，次のような理
由から不当であるとする。「占有者がその起算点を任意に主張しうるよう
にすると，時効完成後に所有権を取得した者の取得時効中断の主張は原則
として不可能となってしまう。時効完成期間が20年を超えさえすれば，新
たな所有者が取得時効の中断を主張したとしても，その時点に先立ち，取
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63) 言うまでもなく，時効取得に登記を要求する韓国法の下では，その第三者は登記
を得ないと所有権取得者とはいえないのであるから，結局のところ，時効完成後の
第三者と占有者との優劣は登記の先後により決まる。
得時効が完成したと主張するからである」と説明する。
また，判例理論に賛同する見解に対する批判の一つとして，時効完成後
の新たな所有者は時効完成当時の所有者を承継したのであるから，時効完
成当時の所有者より有利な立場にはなり得ないということが投じられてい
る。時効取得者をより保護すべきとする占有尊重説の立場からの批判であ
る。このような批判について，この論者は，次のような理由から説得力が
ないという。すなわち，「もし占有取得時効が完成したというのが当該土
地に対する物的負担に該当するとすれば，これをもって新たな所有者に対
抗できるようになるであろう。しかし，取得時効完成を物的ないし物権的
負担と解釈することができる法的根拠を見出すことができない。取得時効
完成を第三者にも主張できる物権的なものとして認めるとすれば，第三者
は全く公示されない負担を承継することになる。新たな所有者は，これを
知りうる方法がない。」という。そして，従来の判例が第原則ないし第
原則の根拠として，登記制度の機能を著しく弱め不動産取引の安全を害
するおそれがあると述べていることも，以上のような意味で理解されうる
という。
［ⅱ］再度の取得時効の要件
以上のように，判例理論の基礎に，占有取得時効主張の相手方が取得時
効を中断させうる地位にあったかを基準にする考え方があるとすれば，第
原則の根拠も容易に説明できることになる。すなわち，判例・学説が説
明するように，当初の占有者が第三取得者の登記後も継続的に占有するこ
とによって，再び取得時効期間が満了したとしても，時効取得できないと
すると，一旦取得時効期間が経過した後，第三者名義で移転登記された不
動産は，新たな権原による占有がない限り，永久に時効取得の対象となら
ないという不合理なことが生じることになる。かかる場合に，新たな所有
者が所有権を取得した時より新たに時効期間が進行することになるとすれ
ば，「新たな所有者としても，その取得時効を中断させることができるか
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ら」，必ずしも不合理であるということはできない。
その上で，このような考え方をさらに押し進めると，新たな所有者が所
有権を取得した後再び時効期間が進行している間に所有者が変更した場合
であっても，取得時効の完成を否定する理由はないといえる。つまり，こ
の場合も「再び所有権を取得した者は，やはり取得時効を中断させること
ができるから」である。この論者は，このような意味で考察対象の全員合
議体判決は妥当なものと評価できるとしている64)。なお，この論者が，立
法論として，不動産の占有取得時効は登記されていない土地についてのみ
認め，取得時効期間が完成すると，公示催告手続を経て，裁判所の判決を
受け，登記しうるようにするのが，様々な問題点を解決しうる望ましい方
法であると提言していることも注目される65)。
．おわりに
以上において，韓国における「取得時効と登記」をめぐる議論状況と近
時の重要な大法院判決の一つである2009年月16日判決に関して考察を行
った。この考察から幾つかの示唆的なことを指摘することができようが，
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64) ところで，このような考え方をさらに一歩進めていくと，取得時効期間満了前に
所有者が変更した場合に，占有者としては，その時から再び新たな時効が進行する
と主張できることになるのではないか，という疑問が生じるかもしれない。しかし，
このように解すると，占有開始時から20年が経過し所有権を取得したが，時効進行
中に所有権が変動した時点からは20年が経過していない第三者に対しては，所有権
変動後20年が経過してはじめて取得時効を主張しうるということになる。この点に
ついて，この論者は，「一旦占有開始時から20年を経過すると，その時に時効取得
を主張しうるが，これを怠っているうちに新たな所有者が出現した場合に，それに
合わせて時効の起算点を変えうるとするのは，取得時効完成後にはじめて所有者が
変わったか，そうではなく完成前に一旦所有者が変わり，完成後に再び変わったの
かという偶然的な事情に応じて結論が異なることになるだけでなく，占有者のみを
一方的に有利にすることになり不当であると言わざるをえない」という。
65) この論者も述べるように，基本的に占有取得時効制度はそもそも登記制度と調和
しないものである。
それを踏まえて，わが国の「取得時効と登記」に関する問題をどのように
解すべきか，占有取得時効制度がどうあるべきかについては，わが国の議
論状況に対する再考も含め，他日を期したいと思う。以下では，本稿での
考察から得られたいくつかの示唆的な事項を言及するにとどめたい。
（）時効完成者の債権的登記請求権と固定時説の緩和
韓国民法245条項は，占有による不動産所有権の時効取得に登記を要
求し，物権変動の原則である形式主義（188条）をここでも採用している。
そのため，取得時効期間満了後登記を具備する前の状態において，時効完
成者が原所有者に対して有する登記請求権の法的性質が問題とされ，判
例・多数説は，債権的請求権であると理解していた。債権的請求権である
とされると，それは消滅時効にかかり，時効完成前に原所有者から第三者
への譲渡がされ登記名義が移転した場合，時効完成者は第三者に対して直
接自己への所有権移転登記を求めることができず，あくまでも債権者の地
位として，原所有者の第三者に対して有する権利を債権者代位権の行使と
して代位行使するほかないことになる。例えば，前占有者の下で20年の占
有取得時効が完成し，その期間満了前に前占有者から所有権を取得した者
が存在し，その後に占有の承継を受けたという場合，現占有者は，前占有
者に対する債権的な登記請求権を被保全債権として前占有者の所有権登記
名義人に対する権利を行使することになるが，その債権的な登記請求権は
10年の消滅時効にかかりうる。そこで，現占有者自身の取得時効の主張の
可能性が問われることになるが，この場合，固定時説に固執するとなると，
任意の起算点の選択や現時点からの逆算が認められないので，現占有者自
身の取得時効の主張の途が閉ざされてしまう。大法院判例が，固定時説を
緩和し，任意の起算点の選択や現時点からの逆算を一定の場合に認めるの
は，以上のような形式主義の下で時効完成者の登記請求権が債権的な請求
権であることにも大きく関わっている。もっとも，大法院判例が固定時説
の緩和に，登記名義人に変更がないことという一定の制限を加えているこ
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とにも，留意すべきである。固定時説を緩和しながらも，時効期間満了の
前後で異なる処理をする準則を害しない配慮である。このように韓国とわ
が国では議論の基盤が大きく異なるが，固定時説を採用することに伴う占
有開始時点の立証の困難性という点では，わが国も同じであって，一定の
場合にその立証困難性を回避する便法として，固定時説を緩和して逆算を
認めることも有用ではないかと思われる。
（）わが国の⑤準則の内容・射程の不明確性
大法院2009年全員合議体判決では，時効完成後の第三者名義での登記が
なされた時点を新たな起算点として第次の取得時効を主張するための要
件として，「登記名義者が同一であり，所有者の変更がない」ことを要求
していた従来の判例を変更し，登記名義者（所有者）の変更が順次あった
としても，最終的な登記名義者（所有者）に対して登記なくして時効取得
を主張できるとした。本判決の補足意見によると，第次の取得時効と第
次の取得時効とが独立した法律関係であり，第次の取得時効に関して
は，第次の取得時効とは切り離して，従来の判例準則が適用され，第
次の取得時効期間満了前に原所有者から目的物を譲り受け登記を経由した
者を取得時効による物権変動の当事者と考え，登記なくして時効取得を主
張できるとされる。第次の取得時効と第次の取得時効とを独立した法
律関係であるという点は，きわめて重要であると思われる。わが国におい
ては，このことは当然視されていたのか，少なくとも意識的な言及はなさ
れていない。
このように，わが国では⑤準則自体が，はたしてどのような意義を有し，
その内容・射程をどのように解するのかについては，いまだ十分な検討が
なされていないように感じられる。近時，わが国の最高裁判例において，
⑤準則の適用可能性が争われたが（前注（）参照），⑤準則の位置づけ
については，より立ち入った検討を行う必要があろう。
（）第三取得者の時効中断の可能性の有無に判例理論の基礎を求める見解
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時効完成の前後を基準に異なる処理をするわが国の判例理論（②準則と
③準則）に対する説明として，「占有者の登記の懈怠」にその理論的な基
礎を求めるのが一般的である。判例理論に対する代替提案として主張され
る判決確定時説や時効援用時説，さらには94条項類推適用説なども，占
有者側の懈怠（帰責性）に理論的根拠を求める点では，判例理論と同じで
ある。この点，Ⅲ（）で考察した「第三取得者の時効中断の可能性」
の有無に判例理論の基礎を求める見解は，一つの新たな視点を提供するも
のとして，示唆的である。なお，わが国において，⑤準則の適用可能性が
争点となった最判平成23年月21日判時2105号	頁が，⑤準則は「相容れ
ない権利の得喪」にかかわるものであって，抵当権者と賃借権者との関係
には妥当しないという理由で，その適用可能性を否定したのに対して，同
判決の原審は，その適用可能性を否定する論拠の一つとして，抵当権者は，
抵当権の非占有担保の性質上，抵当権設定者の使用収益に介入できず，そ
のため賃借権の取得時効について「時効中断の措置をとることができな
い」ことを挙げている。かかる説示は，注目されるべき点であろう66)。
［本稿は，平成22年度専修大学研究助成・個別研究「ドイツ・韓国におけ
る民法改正作業とわが国の財産法改正」の研究成果の一部である。］
110
66) 最判平成23年月21日の簡単な解説として，拙稿「最新判例演習室：公売による
不動産買受人に対する賃借権の時効取得の対抗の可否」法セミ680号（2011年）150
頁。
〔参考〕韓国民法改正・新旧条文対照表
現 行 改正案
第節 所有権の取得
第245条（占有による不動産所有権の取
得期間）①20年間所有の意思をもって平
穏，公然に不動産を占有する者は，登記
することによってその所有権を取得する。
②不動産の所有者として登記した者が10
年間所有の意思をもって平穏かつ公然に
善意にして過失なくその不動産を占有し
たときは，所有権を取得する。
第節 所有権の取得
第245条（不動産所有権の取得時効）①20
年間所有の意思をもって平穏に公然と，善
意にして過失なくその不動産を占有してき
た者は，登記することによってその所有権
を取得する。
②不動産の所有者として登記された者が10
年間所有の意思をもって平穏に公然と，善
意にして過失なくその不動産を占有してき
た場合には，その所有権を取得する。
第246条（占有による動産所有権の取得
期間）①10年間所有の意思をもって平穏，
公然に動産を占有した者は，その所有権
を取得する。
②前項の占有が善意にして過失なく開始
された場合には，年を経過することに
よってその所有権を取得する。
第246条（動産所有権の取得時効）①10年
間所有の意思をもって平穏に公然と動産を
占有した者は，その所有権を取得する。
②第項の占有が善意にして過失なく開始
された場合には，年を経過することによ
ってその所有権を取得する。
第247条（所有権取得の遡及効，中断事
由）①前条の規定による所有権取得の
効力は，占有を開始した時に遡及する。
②消滅時効の中断に関する規定は，前
条の所有権取得期間に準用する。
第247条（所有権取得の遡及効）第245条及
び第246条による所有権取得の効力は，占
有を開始した時に遡及する。
〈新設〉 第247条の（取得時効の停止及び完成猶
予）取得時効の停止及び完成猶予に関して
は，消滅時効の停止及び完成猶予に関する
規定を準用する。
〈新設〉 第247条の（占有喪失による取得時効の
中断）取得時効は，占有を喪失した場合に
は中断する。ただし，占有者がその意思に
よらず占有を喪失した後，年内に占有を
回収し，又は第192条第項ただし書に該
当するときには，その限りでない。
〈新設〉 第247条の（民事執行による取得時効の
中断）①裁判所に民事執行が申請された場
合には，取得時効は中断する。
②第項による取得時効中断の効力に関し
ては，第187条第項及び第178条のを準
用する。
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